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RESUMO: A norma juridica ndo se limita mais a descrever apenas o comportamento desejado
de um ponto de vista social, nem se restringe tampouco a proteger 0 comportamento economi-
camente Gtil. As novas estruturas normativas se funcionalizaram socialmente, passando a pro-
mover valores centrados na dignidade da pessoa humana, orientando-se pela redugdo das desi-
gualdades bem assim pela construcéo de uma sociedade mais justa, fraterna e solidaria. O Direito
Civil, dentre as muitas forma de expressdo da ordem juridica, a despeito da persisténcia na con-
tinuacdo da tradicéo herdada do direito romano-candnico, ndo se furtou, como expressdo pri-
meira da cidadania, porque nele — o Direito Civil - se contém a vida do cidaddo, de se abrir, na
contemporaneidade, aos influxos de fatores éticos e socializantes das relagdes juridicas, em que
o individuo assume a centralidade das preocupacdes normativas. E nessa ordem de idéias que se
coloca o tema deste ensaio: o exercicio, de forma abusiva do direito assegurado pela ordem
juridica ao sujeito de direito. A questdo serd tratada do ponto de vista histdrico, com o intuito de
encontrar o fundamento de que a modernidade havera de se valer para construir a teoria do abuso
de direito; em seguida, o fendmeno serd examinado nas legislacdes que apresentam forte in-
fluéncia no Direito Civil brasileiro com o conseqiiente e posterior exame do direito estrangeiro
para poder identificar as possiveis contribui¢fes do direito estrangeiro.
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ABUSE OF RIGHT IN THE CONTEXT OF CONTEMPORARY BRAZILIAN CIVIL
LAW SYSTEM: CONTRIBUTIONS OF FOREIGN LAW TO THE HISTORICAL
AND DOGMATIC CONSTRUCTION OF THE INSTITUTE

ABSTRACT: The legal standard is no longer limited to just describe the desired behavior from
a social point of view, not restricted either to protect the economically useful behavior. The new
normative structures funcionalizaram socially and began to promote values centered on human
dignity, guided by the reduction of inequalities as well as the construction of a more just, frater-
nal and solidary society. The Civil Law, among the many forms of expression of the law, despite
the persistence in continuing the tradition inherited from the Roman-canon law, not failed, as
the first expression of citizenship, because it - the Civil Right - it contains life citizen, to open,
in contemporary times, the inflows ethical and socializing of legal relations, in which the indi-
vidual assumes the centrality of normative concerns factors. It is in this vein that stands the test
of this theme: the pursuit abusively right guaranteed by law subject to the law. The issue will be
addressed from the point of view of history, in order to find the ground that modernity will make
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use of to build the theory of abuse of rights; then the phenomenon will be examined in the laws
that have strong influence in the Brazilian Civil Law with the consequent and subsequent exam-
ination of foreign law in order to identify possible contributions of foreign law.

KEYWORDS: General Theory of Law; abuse of right; foreign law
1 INTRODUCAO

A medida que relagdes sociais e econdmicas vao se tornando mais com-
plexas, o Direito como expressdo da ordem juridica abandona sua dimensao
repressora e passa a ser compreendido de uma perspectiva funcional, opera-se
uma substituicdo ou uma mudanca paradigmatica: a estrutura da norma de re-
gulamentadora e repressora se fez promocional de valores outros que néo es-
tritamente econdmicos.

A norma juridica ndo se limita mais a descrever apenas o0 comportamento
desejado de um ponto de vista social, nem se restringe tampouco a proteger o
comportamento economicamente Gtil. As novas estruturas normativas se fun-
cionalizaram socialmente, passando a promover valores centrados na digni-
dade da pessoa humana, orientando-se pela reducdo das desigualdades bem
assim pela construgdo de uma sociedade mais justa, fraterna e solidaria.

O Direito Civil, dentre as muitas forma de expressao da ordem juridica, a
despeito da persisténcia na continuacdo da tradi¢ao herdada do direito romano-
candnico-germanico, ndo se furtou, como expressdo primeira da cidadania,
porgue nele — o Direito Civil - se contém a vida do cidaddo, de se abrir, na
contemporaneidade, aos influxos de fatores éticos e socializantes das relagdes
juridicas, em que o individuo assume a centralidade das preocupagdes norma-
tivas.

E nessa ordem de idéia que se coloca o tema deste ensaio: 0 exercicio, de
forma abusiva do direito assegurado pela ordem juridica ao sujeito de direito.
A guestdo sera tratada do ponto de vista histérico, com o intuito de encontrar
o fundamento de que a modernidade havera de se valer para construir a teoria
do abuso de direito; em seguida, o fendmeno sera examinado nas legislacdes
que apresentam forte influéncia no Direito Civil brasileiro.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DO CONCEITO DE ABUSO DE
DIREITO

A expressao abuso de direito € um produto a modernidade; ela foi cunhada
para significar um comportamento, que embora permitido pela ordem juridica,
na sua concretizacdo se desvia de sua finalidade econémica, social e ética.
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A despeito da figura do abuso representar uma preocupagdo da moderni-
dade com o exercicio das categorias de direito subjetivo, € possivel, a luz do
conceito romano de Direito como a arte do justo e do equitativo e da regra de
Ulpiano, segundo a qual se deve viver honestamente sem causar prejuizo a
ninguém os fundamentos.

N&o se trata de uma teoria do abuso de direito, 0 que seria impensavel,
porquanto a teoria, como expressdo de um pensamento ordenado sistematica-
mente é produto da ciéncia e do racionalismo do século das luzes, mas do re-
pudio ao comportamento abusivo.

No Direito Romano se pode reconhecer isto é certo, preocupacdes de or-
dem pratica com a contencao de atos abusivos e a outra conclusdo néo se pode
chegar quando se tem em vista a atividade dos pretores ao tempo do Direito
Romano Classico, cuja atuacdo, muitas das vezes se orientava para evitar a
causagéo de prejuizo a alguém por ato abusivo de outra parte, mediante a cen-
sura ao exercicio do direito.

Para Alvino Lima!, os romanos, na sua jurisprudéncia, isto é, na sua pro-
ducéo doutrinaria, j& apresentavam uma clara nogao do abuso de direito, como
comportamento desviante de uma finalidade.

No mesmo sentido, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda? que alinhava
uma série de escritos de Ulpiano onde é possivel reconhecer o que a contem-
poraneidade vai chamar de relativizagdo do direito subjetivo e Tereza Ancona
Lopez® ao se referir a relativizagdo do exercicio de direito da propriedade ro-
mana em relagéo aos vizinhos do prédio.

E nas fontes do Direito Romano classico e pds-classico que o periodo in-
termédio* encontrara as razdes justificadoras para construir a figura da aemu-
latio, que consiste na adocdo de um comportamento legitimo na sua aparéncia,
sem qualquer utilidade prépria para o seu titular, que apenas se move pela in-
tencdo de causar prejuizo a outrem e sua repressdo por meio de sangdes de
ordem patrimonial.®

T LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, p. 209.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Pontes de. Tratado de direito privado: direito das obrigacdes.
Tomo 53, Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, pp. 58/59.

3 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitag@es: abuso do direito. Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, ano 98, vol. 885, 2009, p. 51.

4 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 16

5 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina,
2007, p. 673.
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Embora romanistas como Scialoja e Riccobono apresentem divergéncias
a respeito da presenca da proibicdo de atos emulativos no Direito Romano,
argumentando o primeiro autor — Scialoja - que ndo ha textos em é possivel
identificar a condenagéo dos atos emulativos e o segundo - Riccobono, contra-
riamente, aponta os textos de Celso e Gaio, respectivamente no Digesto e nas
Institutas, como fundamento para o reconhecimento dos atos emulativos no
Direito Romano.

Para Antonio Manuel da Rocha Cordeiro Menezes essa discussao nao ser-
viu para apagar a idéia de que fora o Direito Medieval que langara as bases
sobre as quais a modernidade construiria ao se dar conta do fracasso das insu-
ficiéncias do modelo normativo que adotara a teoria do abuso de direito.®

A associagdo do abuso de direito aos atos emulativos encontra no espago
cultural do medievo um ambiente propicio, por representar uma expressdo do
senso comum, inserida na concretude da vida. Observa Anténio Manuel Cor-
deiro da Rocha Menezes que:

Uma pessoa que, no exercicio dum direito, prejudique, maliciosamente, outrem,
incorre na reprovacéo do senso comum. Essa reprovacéo torna-se, sem dificul-
dade, juridica, num ambiente social que, como o medievo, fosse dominado por
uma axiologia transcendental de tipo humanistico-cristdo. (...) esta saida, (...)
dispensou justificagfes cientificas (...). Era justa e evidente. A cientificacdo do
abuso de direito — ou de qualquer sucedaneo — foi desnecesséria enquanto, do

direito subjectivo, ndo foi elaborado um entendimento cientifico, conectado com
as idéias de limitacdo ou absolutidade.’

O Direito Medieval contribui, portanto, para que a modernidade se apro-
priasse da ideia da emulacéo e a ela emprestasse novos contornos; a emulacéo
serviu como matéria prima para que a modernidade construisse uma teoria que
capaz de explicar o comportamento abusivo de quem era titular de um direito.

Essa matéria prima base da teoria do abuso do direito reside na ampliag&o,
feita pelos poés-glosadores das hipdteses de ocorréncia atos emulativos, como
medida de contencdo de comportamentos sem qualquer utilidade ou orientados
para a causagao de prejuizo, o que se explica a uma pelo significado do Corpus
luris Civilis como uma coleténea de solugdes praticas e ndo de regras gerais e
a duas, pela falta de referéncias a casos recorrentes.

& 1dem ibidem.
" Op. Cit. p. 674.
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3 PERSPECTIVAS DE DIREITO ESTRANGEIRO
3.1. Direito francés

A ideia de abuso de direito ou de limitacdo do exercicio dos direitos sub-
jetivos ndo poderia ser compreendido na sistematica da codificacdo do século
XIX, porquanto isso implicaria na negativa da liberdade e da igualdade como
pressupostos e categorias principioldgicas do Cadigo Civil.

Este era o ideério iluminista: o sujeito de direito como senhor absoluto de
seus direitos, por sua vez, compreendido como expressdo de sua vontade,
sendo o exercicio do direito subjetivo a proje¢éo de sua personalidade juridica,
ainda que se pudesse, em alguma medida, encontrar em esparsos textos nor-
mativos algumas proibigdes a comportamentos representativos de atos emula-
tivos.

A concepgdo voluntarista do Direito, filiada aos ideais liberais e individu-
alistas, compreendia muito restritivamente o papel da lei, circunscrevendo-a
instrumento de mera fixacdo do espago onde a liberdade de cada pessoa se
poderia exercer e nessa perspectiva, dentro dos limites estabelecidos pela lei
fazia sentido uma total liberdade de acéo, pelo que o direito subjetivo tendia a
ser considerado como um poder absoluto, de exercicio inteiramente livre pelo
seu titular.

Estas ideias encontravam expressdo no Code Napoléon, que néo fazia re-
feréncia alguma a emulacdo ou a atos abusivos, ou a qualquer outra manifes-
tacdo do instituto do abuso do direito. O espirito criativo e criador da jurispru-
déncia francesa fez surgir a possibilidade de os atos decorrentes do exercicio
de um direito subjetivo vir marcado pela ilicitude.

Dois casos destacam-se na jurisprudéncia francesa: a chaminé falsa de
Colmar e o gradeamento de Compiégne.

No caso da chaminé de Colmar, o Tribunal de Apelacéo francés de Col-
mar em 2 de Maio de 1855 condenou o proprietario que construira no seu pré-
dio uma chaminé falsa e, portanto, sem qualquer utilidade prépria, apenas para
cobrir uma janela do vizinho. O ato aparentemente revestido de legalidade ti-
nha intrinsecamente um fundamento diverso para o qual fora concebido origi-
nariamente.

Para o Tribunal, a situacdo em que o exercicio de um direito assegurado
se mostra danoso e desprovido de qualquer utilidade € abusivo, porque emula-
tivo:
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(...) se é de principio que o direito de propriedade é um direito de algum modo
absoluto, autorizando o proprietario a usar e abusar da coisa, 0 exercicio desse
direito, no entanto, como o de qualquer outro, deve ter por limite a satisfacdo de
um interesse sério e legitimo; os principios da moral e da equidade opdem-se a
que a justica sancione uma accéo inspirada pela malquerenga, cometida sob o
dominio de uma ma paix&o e provocando um prejuizo grave a outrem (...)

O segundo caso classico de abuso de direito é conhecido como o “grade-
amento de Compiégne”. Em 19 de fevereiro de 1913, o Tribunal de 1? Instancia
da cidade francesa de Compiégne, condenou o proprietario que erguera, no seu
terreno, um gradeamento de 16m de altura dotado de espigbes de ferro, desti-
nados a perfurar os bal@es dirigiveis construidos no prédio vizinho. O Tribunal
considerou que tinha havido abuso de direito e condenou o proprietario a repa-
racdo dos estragos causados a um bal&o e a retirada dos espigdes de ferro.®

E importante observar que essas decisbes que se tornaram, posterior-
mente, paradigmaticas, ndo foram produziram pelos Tribunais franceses a par-
tir do Cdédigo Civil francés, que ndo continha qualquer referéncia a direitos
subjetivos limitados nem a partir do recurso as fontes romanas e tampouco com
fundamento no direito comum medieval.

Segundo Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro® o reconheci-
mento da figura do abuso de direito no Direito Civil francés ndo decorreu de
um elemento que foi legal ou culturalmente dado; tratou-se, antes, de construir
propriamente o conceito e estabelecer uma teoria.

A construcdo de uma teoria do abuso de direito surge, pois, na moderni-
dade em atencéo a necessidade de dar um tratamento global, coerente e unitario
a uma matéria surgida em manifestacGes pontuais e periféricas, de indole ju-
risprudencial, na resolucdo de problemas concretos com que os tribunais se
deparavam, notadamente no campo do direito de propriedade em suas proje-
c¢Oes absolutistas no direito de vizinhanca.

Foi essa perspectiva que levou Frangois Laurent a empregar pela primeira
vez, como apontado por Cordeiro de Menezes, dentre tantos autores, a deno-
minacg&o abus de droit, para significar uma ideia em torno da qual se reuniram

8 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Un nuovo modo di fare diritto. In: VISINTINI, Giovanna (org.),
11 Diritto dei Nuovi Mondi, Padova: Cedam, 1994, p. 226.

9 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e
perspectivas. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. v.65. n.2. p.327-85. set. 2005.

10 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina,
2007, p. 679.
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0s casos semelhante ou assemelhados de comportamento que apenas aparente-
mente se revestiam de legalidade, mas que desprovidos de algum proveito, se
destinavam a produzir dano.

Trata-se de uma realidade “(...) que a Ciéncia do Direito bem conhece: os
institutos juridicos desenvolvem-se, por vezes, em torno de locu¢fes expressi-
vas, sem uma especial logica inicial. Apenas subseqlientemente intervém as
preocupagdes dogmaticas da Ciéncia (...).”"!

Desenvolveram-se, nessa toada, tendéncias, ora negando a possibilidade
do abuso ora reconhecendo-o; dentre aqueles que o negam esta Marcel Planiol
dentre os que reconhecem sua existéncia esta Louis Josserand.

Antonio Manuel Cordeiro da Rocha Menezes alinhava em linhas gerais
as diferentes construgdes tedricas a respeito do abuso de direito na concepgao
de Wolfgang Siebert; segundo o autor portugués essa sistematizacdo se da em
torno de duas grandes categorias: as teorias internas e as teorias externas.

As teorias internas correspondem a compreensao do fenémeno do abuso
de direito como manifestacdo de desrespeito aos limites internos, intrinsecos
ao préprio direito subjetivo tal como ele fora concedido ao seu titular, isto é,
da esséncia e da finalidade mesma do direito.

O abuso de direito, nessa perspectiva, haveria de derivar de um compor-
tamento qualitativamente despido de qualquer propdsito ou para empregar uma
expressao mais contemporanea desfuncionalizado, considerada a ideia de di-
reito subjetivo da perspectiva proposta por Rudolf VVon Jhering como um inte-
resse juridicamente protegido.

As teorias externas, por seu lado, fazem derivar o abuso do desrespeito de
normas exteriores ao préprio direito subjetivo em si, mas que o titular devia
observar no exercicio do seu direito, trata-se, nesse sentido, de uma limitagéo
ao exercicio'?

A limitacdo externa independeria da analise do caso concreto em que se
tivesse de investigar a tessitura do direito, aplicando-se a figura a outras cate-
gorias juridicas que ndo pudessem ser compreendidas como direito subjetivo,
como é caso de poderes e faculdades, por exemplo, em cujo exercicio é possi-
vel encontrar-se 0 excesso que caracteriza o comportamento abusivo.*3

1CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Litigancia de Ma Fé, Abuso de Direito de Ac-
¢do e Culpa “In Agendo”. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2005, p. 37.

12 Op. Cit. p. 65.

13 FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso de direito nas relagdes obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, pp. 38-39.
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Para Marcel Planiol, o abuso de direito é uma construcéo tedrica incon-
sistente do ponto de vista 16gico, representando antes uma contradi¢do entre
termos, porquanto havendo abuso ndo havera direito; se decorre da afirmacéo
de que o direito cessa onde o abuso comeca; isto significa para o autor que se
ha direito assegurado, ao exercé-lo o comportamento ¢é licito; se ndo ha direito
assegurado pela ordem juridica, o comportamento € ilicito, verificando-se, en-
tdo um comportamento abusivo, representado pela ultrapassagem das frontei-
ras do direito.!*

Para Fernando Augusto Cunha de S& a negativa do abuso de direito por
Marcel Planiol se prende ao seu exagerado apego ao jus subjetivismo que
marca a construcéo tedrica do direito subjetivo no século XIX.

Para ele, a negativa de Marcel Planiol ndo se opera num nivel ideoldgico,
mas técnico juridico, o que significa dizer que se o direito subjetivo é assegu-
rado pela ordem juridica, ndo podera o abuso se configurar a partir de elemen-
tos estranhos a essa mesma ordem, pois disso resultaria uma diversidade de
fontes™®, aspecto que é bastante coerente com a técnica da codificagdo que bus-
cou exatamente superar a pluralidade de fontes que marcou o direito antigo.

Em outras palavras, para Marcel Planiol a repressao e a censura levada a
efeito pela jurisprudéncia francesa ndo poderia, do ponto de vista teérico, se
considerados os avancos da tecnologia juridica, tomar determinados compor-
tamentos como abusivos, mas ilicitos; para este autor o abuso de direito ndo
existe como uma figura juridica autbnoma, sendo antes expressao de um com-
portamento ilicito.

Em contraposicéo, surgem as teorias afirmativistas do abuso de direito,
sendo seu maior representante Louis Josserand, para quem o direito subjetivo
deve ser encarado sob o prisma funcionalista e nesse sentido, o direito subje-
tivo deve ser compreendido como um interesse juridicamente protegido.

O abuso de direito, nesse compasso, se configura a partir do instante em
que 0 seu exercicio, a despeito de ser assegurado formalmente pela lei, contra-
ria a sua finalidade e o espirito da lei que o assegura.

Trata-se, segundo a classificacdo apontada por Anténio Manuel Cordeiro
Rocha de Menezes, de uma manifestacdo da teoria interna, que assenta o abuso
de direito como uma superag&o dos limites impostos pela ordem juridica como

PLANIOL, Marcel. Précis de droit civil. Paris: Dalloz, 1929, Tomo I, pp. 297/298.
15 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p.323-329.
16 PLANIOL, Marcel. Traité elementaire de droit civil. 42 ed. Paris: LGDJ, 1907, p. 281.
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um todo, que alinhava, ainda, outras possiveis manifestaces da teoria interna
do abuso de direito, como a que o considera a partir de uma atitude hermenéu-
tica do contetido do direito ao lado da qual se coloca também a ideia de emu-
lagdo.'’

Para Louis Josserand "cada direito tem seu espirito, seu objeto y sua fina-
lidade; quem quer que pretenda desviar-se de sua missao social comete ato
culposo, delitual ou quase delitual, um abuso de direito suscetivel de compro-
meter por esse motivo sua responsabilidade.”

Na linha tedrica proposta por Louis Josserand, se ha concordancia entre o
exercicio do direito e sua finalidade, o direito se hé exercido corretamente; de
outro lado, se ha discordancia, o direito se converte em abuso, deflagrando a
responsabilidade do agente; deve haver, portanto, simetria entre 0 motivo que
leva o titular do direito a agir e a finalidade do direito exercido; eventual assi-
metria ou desconformidade entre ambos implicaria um exercicio abusivo.®

Georges Ripert, de outro lado, sem negar a existéncia do abuso de direito,
ndo o considera, contudo, um problema juridico, mas ético, razdo pela qual
invoca o contelido axioldgico do Direito para estabelecer fronteiras e limites
ao exercicio dos direitos subjetivas, diante da insuficiéncia da dogmatica jus
privatista de apresentar solugfes mais adequadas no campo do direito das obri-
gacoes.

Para Ripert o ato abusivo é aquele que se reveste de aparente normalidade
e ajustamento a ordem juridica, mas que, em verdade, o seu titular sabe que
ndo deveria exercé-l0%, porque informado apenas pelo espirito de malque-
renca, como se refere Anténio Manuel Cordeiro Rocha Menezes.? Trata-se de
uma das teorias externas do abuso de direito.

" MENEZES, Antonio Cordeiro. Litiganica de ma-fé, abuso do direito de acéo e culpa in agendo.
Lisboa: Almedina S/A, 2014, § 46.

18 JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos. Bogotéa: Temis, 1999, p. 5.

19 Para uma visdo geral sobre as teorizagGes apresentadas em torno da figura do abuso de direito e
seus autores no comego do século XX, recomenda-se a leitura de ANCEL, Pascal e DIDRY, Claude.
L’abus de droit: une notion sans histoire. L apparition de la notion d’abus de droit en droit francais au
début de XX siecle. In: ANCEL, Pascal. AUBERT, Gabriel. CHAPPUIS, Christine. L ‘abus de droit.
Comparisons franco-suisses. Saint-Etienne: Publication de 1’Université de Saint-Etienne, 2001, pp.
55-66. Os autores indicam Ernest Porcherot (1901), Raymond Saleilles (1901), Georges Ripert (1905),
Marc Dessertaux (1906) e Perrau (1906) como precursores das teorias sobre o0 abuso de direito.

2 RIPERT, Georges. La régle morale dans Iés obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949, p. 164.

2L CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina,
2007, p. 682.
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3.2. Direito alemao

No Direito Civil Alemdo ndo se encontra regra expressa e especifica a
respeito do abuso do direito, mas néo se furtou como de igual modo todas as
ordens juridicas ndo se furtaram de um modo geral, ao processo de relativiza-
c¢do dos direitos, por estarem sujeitos tanto a limitacGes extrinsecas, como as
que derivam das regras de colidéncia de um direito ou prerrogativa com outro
quanto sofrem limitagdes intrinsecas, como as que se operam em razao da or-
dem juridica, que circunscreve os direitos e prerrogativas a uma perspectiva
funcional® e mesmo promocional.

Antonio Manuel Cordeiro Rocha de Menezes anota que a integracdo da
figura do abuso de direito ao jusprivatismo alemao se deu com uma feigdo
bastante propria e qualitativamente diversa do que se deu em Franga®, ainda
que se reconhega como o faz Tereza Ancona Lopez o papel da jurisprudéncia
e da doutrina na tarefa de construir a teoria do abuso de direito.?*

A partir de 1900, o Direito aleméo sofreu grandes modificacfes por causa
do entendimento jurisprudencial que segundo Franz Wieacker buscou manté-
lo a par das transformacdes sociais e econémicas da época, encontrando novas
solucbes para situages também novas, na medida, orientando-se em grande
medida o pensamento juridico alemdo da época pela idéia de fungdo social
concreta de um direito em relacéo a situacéo juridica meramente formal.?®

O mecanismo encontrado pelo direito alemao e nesse sentido parece se
dar a afirmacédo de Anténio Cordeiro Rocha de Menezes de que a jurisprudén-
cia alema operou uma transformacgéo qualitativamente diversa da jurisprudén-
cia francesa foi a utilizacdo das “clausulas gerais da parte geral (88 138, | e Il),
originalmente destinadas apenas a preservacao da moral geral e da lealdade das
regras do jogo, para a transformag&o da moral econémico-liberal, numa outra
adequada as idéias de estado social.” 2

Foi a partir da identificacdo do § 242 como uma clausula geral que orienta
0 exercicio do direito de acordo com a boa-fé objetiva e os costumes que foi

22 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral — relagdes e situacdes juridicas. S&o
Paulo: Saraiva, v. 3, 2010, p. 216.

23 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa: Almedina,
2007, p. 687.

24 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitacBes: abuso do direito. Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, ano 98, vol. 885, 2009, p. 56.

% WIECKER, Franz. A histéria do direito privado moderno. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1967, pp. 590-596.

2% |d. ibid.
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possivel ao Direito alem&o assentar a figura do abuso de direito, num preceito
vasto o suficiente para regular o exercicio de qualquer prerrogativa.

Na analise da evolucdo do conceito de abuso de direito na legislacdo
alemd, Antonio Manuel Cordeiro Rocha Menezes constata que a repressao a
comportamentos inadmissiveis do ponto de vista juridico se da com base no
confronto dos casos concretos aos principios juridicos informadores do Direito
Civil e da acumulacdo de decisfes passou-se a fase de cientificagdo do abuso
de direito a partir da construcdo de uma teoria.

No entanto, na Alemanha néo parece ser correto referir-se a repressdo das
condutas apenas formalmente legitimas, mas cujo conteido se mostram des-
propositados e desviantes daquelas regras gerais de moralidade social, como
sendo de repressao ao abuso do direito. Trata-se, antes, de reprimir condutas
ou comportamentos juridicamente inadmissiveis, estando a base dessa repres-
sdo nos valores da boa-fé objetiva e da confianca e dos costumes.

Segundo observa Keila Pacheco Ferreira o fundamento legal para a justi-
ficacdo da repressdo a comportamentos inadmissiveis esta nas §§ 226, 242 e
826, do Cddigo Civil Alemdo — BGB — o primeiro dispositivo tornando inad-
missivel o direito cujo exercicio é destinado a causar dano; o segundo, colo-
cando em primeiro plano o comportamento orientado pela lealdade e a confi-
anca decorrentes do uso social admitido e o terceiro, obrigando o titular de um
direito, que no seu exercicio atentar contra 0s bons costumes, a indenizar
aquele que sofreu um dano como resultado desse comportamento.?’

Na civilistica alema, a boa-fé desempenha um papel fundamental, en-
quanto clausula aberta a permitir a justificacdo de decisdes repressoras de com-
portamentos antijuridicos, na medida em que a boa-fé traz para o primeiro
plano das relagGes sociais, e, por conseguinte, da relagdo juridica, a confianca
e 0 respeito reciproco que dao sustentacdo ao processo de colaboracéo e coo-
peracdo dessas relaces.

E nesse sentido que Keila Pacheco Ferreira anota que sera abusivo, na
técnica brasileira ou inadmissivel juridicamente, na perspectiva alema, todo o
comportamento que o titular de uma prerrogativa juridica que se mostrar re-
provavel, no caso concreto, pela consciéncia social, ferindo o sentimento ético-
juridico da coletividade?®.

2" FERREIRA, Keila Pacheco. O abuso de direito..., pp. 44-45.
28 FERREIRA, Keila Pacheco. op. cit. p. 46

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 38, n. 1, p. 59-80, jan./jun. 2017

69



70

Essa perspectiva que permite a repressdo de comportamentos que nao se
insiram, necessariamente, na categoria de direitos subjetivos, ensejando com
isso a possibilidade de ser considerado abusivo ou inadmissivel o exercicio de
poderes juridicos.

3.3. Direito portugués

No Direito Civil portugués, a figura do abuso foi introduzido na reforma
levada a efeito em 1966 pelo Projeto Vaz Serra, inspirando-se como anota José
de Oliveira Ascensdo? no artigo 281, do Cédigo Civil grego de 1940, que con-
sidera proibido o exercicio de um direito que excede manifestamente os limites
sociais, econdmicos bem como aqueles decorrentes da boa fé e dos bons cos-
tumes.

Neste diploma legislativo, o abuso de direito a categoria de atos ilegiti-
mos, numa rubrica que o Cédigo Civil denomina de exercicio do direito; nessa
perspectiva mantém a mesma estrutura redacional do texto normativo grego.
Na vigéncia do Codigo Seabra, inexistia a regra repressiva do comportamento
abusivo, a censura que eventualmente se fazia encontrava fundamento no senso
comum de justiga e nos principios gerais de direito.

Para Luis Alberto Carvalho Fernandes:

(...) uma leitura mais atenta deste preceito mostrava que nao era qualquer forma
de exercicio do direito a considerada licita e ndo geradora de responsabilidade;
sO o exercicio em conformidade com a lei cabia na previsao legal. Assim pode
usar-se um direito em conformidade com a lei ou em desconformidade com ela.
Outras disposic¢des do Cadigo de Seabra mostravam que a lei atribui os direitos
em vista de certo fim social. Ao proprio direito real maximo estabelecia o C6-
digo limitagdes deste tipo (...) %°

No Direito Civil portugués a integracdo do abuso de direito ao seu juspri-
vatismo se operou, de acordo com Fernando Augusto Cunha de S4, pelo traba-
Iho da doutrina, uma vez que a produgdo jurisprudencial sobre o tema era es-
cassa a demonstrar ndo ter havido uma reacdo dos Tribunais a consciéncia so-
cial®.,

29 ASCENSAOQ, José de Oliveira. A desconstrucéo do abuso de direito. In: DELGADO, Mério Luiz.
ALVES, Jones Figueiredo. Questdes Controvertidas — Parte Geral do Codigo Civil. Sdo Paulo: Mé-
todo, v. 4, 2005, pp.34-54.

30 FERNANDES, Luis Alberto Carvalho Teoria Geral do Direito Civil. Lisboa: Universidade Catélica
Editora. Vol. I, 2001, pp. 587-588.

3 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p.115.
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No projeto original, a figura do abuso se configura a partir do exercicio
de um direito que, intencionalmente, causa danos a outrem, por forma contréria
a consciéncia juridica dominante. Na sua forma inaugural, o abuso de direito
esta associado a responsabilidade civil subjetiva por ato ilicito, ficando dispen-
sada a intencdo de causar prejuizo quando a ofensa é clamorosa, isto €, osten-
siva.

Na primeira revisdo ministerial, o regime juridico foi deslocado para a
rubrica do exercicio dos direitos, nele sendo categorizado o abuso de direito
como ato ilegitimo; desvinculou-se, nesse momento, o abuso de direito da res-
ponsabilidade civil, mantendo-se, contudo, o elemento subjetivo, isto é, a cons-
ciéncia, como estruturante do abuso de direito.

Na analise feita por Anténio Cordeiro de Menezes, a primeira revisdo mi-
nisterial do projeto alterou a perfilhacdo tedrica do Codigo; para ele o projeto
portugués abandonou a perspectiva do exercicio de um direito inadmissivel
fundado na ofensa aos valores sociais gerais, de nitida inspiracdo alema, para
adotar a concepgéo francesa de abuso do direito, porque fundada a figura na
intencdo de causar prejuizo; filiando-se, portanto, o projeto na questdo relativa
a 0 abuso de direito a responsabilidade subjetiva.®?

Na versdo final do projeto, operou-se uma desvinculagdo da nocdo de
abuso de direito da responsabilidade civil; e nesse compasso, o0 dano e a inten-
cao de causar prejuizo deixam de integrar estruturalmente a figura do abuso de
direito, o que importou na autonomizacao juridica do comportamento abusivo.

De outro lado, contudo, o0 abuso como apresentado no C6digo ndo repre-
senta a contrariedade axioldgica do sistema, mas antes um agir para além dos
limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes e pelo fim social e econd-
mico do direito titularizado, aspecto que leva ao afastamento do elemento sub-
jetivo — intencdo ou consciéncia de causar prejuizo.®

No confronto do texto grego do artigo 281 com a redacéo final do artigo
334° do Cddigo Civil portugués, a diferenca esta em que aquele considera o
comportamento abusivo proibido e este o considera ilegitimo, expresséo que

32 CORDEIRO, Anténio Manuel Rocha Cordeiro. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Al-
medina, Tomo 1V, 2005, p. 260.
33 SA, Fernando Augusto Cunha de. op.cit., p. 132
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para Jorge Manuel Coutinho de Abreu é plurivoca, ou quanto menos, equivo-
cada porquanto tanto pode significar que o comportamento € ilicito quanto an-
tijuridico.®

A questdo da equivocidade reside nisso, o que € ilegitimo pode ser de uma
perspectiva objetiva contrario a lei ou a ordem juridica, sendo por essa razédo o
comportamento abusivo identificado com o ilicito.

No entanto, é possivel, também, que um comportamento sendo autorizado
pela ordem juridica e, pois, legal, se mostre, no caso concreto, violador da
consciéncia social coletiva, porque despido de razoabilidade, de finalidade, de
sentido, podendo nesse sentido ser compreendido como injusto.

4 O ABUSO DE DIREITO NA CODIFICACAO NACIONAL
4.1. Codigo Civil brasileiro de 1916

O tema do abuso do direito era ndo desconhecido do Direito Civil nacional
e mesmo antes de vir a ser positivado como principio e clausula geral no art.
187 do Caodigo Civil de 2002, a doutrina e a jurisprudéncia produzidas na vi-
géncia do Codigo Bevilaqua, interpretando o art. 160, I, do Cédigo Civil de
1916 a contrario sensu reconhecia a existéncia da figura no jusprivatismo na-
cional.

O abuso de direito ingressou na ordem juridica nacional de forma obliqua,
na medida em que até a entrada em vigéncia do Codigo Civil em 1° de janeiro
de 1917, vigiam, com algumas modificacdes as OrdenacGes Filipinas que, em
Gltima anéalise fazia ecoar o Direito Romano Justinianeu no inicio do século
XX.

Em seus comentérios ao artigo 160, afirma Clovis Bevilaqua que:

A evolucgdo do direito se tem operado no sentido do maior desenvolvimento e
acentuacdo de seus intuitos ethicos, e correspondente reducgéo dos seus elemen-
tos egoisticos. A sociologia, comprehendendo-o como forga moral destinada a
manter o equilibrio das energias sociaes em acg¢do, contribuiu fortemente, para
a solucédo do problema do abuso do direito. Se a funcgdo do direito é manter em
equilibrio os elementos sociaes collidentes, desvirtuar-se-a, mentira ao seu des-

tino, quando se exaggerar, no seu exercicio, a ponto de se tornar um principio
de desharmonia *.

3 ABREU. Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de direito: ensaio de um critério no direito civil e
nas deliberaces sociais. Lisboa: Almedina, 1983, p. 68.

3 BEVILAQUA, Clovis. Cadigo civil dos EstadosUnidos do Brasil comentado. 52 ed. v. 1. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936, p. 425.
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E possivel notar desses comentarios a filiagdo de seu autor a teoria funci-
onalista do direito subjetivo, desenhada por Louis Josserand ao se referir Cl6-
vis Bevilaqua funcdo do direito como elemento mantenedor do equilibrio de
relagdes sociais conflitantes e mesmo colidentes.

Merece, também, reparo, a observacdo do autor do Cédigo quanto a con-
figuracdo da irregularidade do exercicio do direito assegurado, que se da
quando o exercicio excede os seus limites e assim deixa de ser um elemento de
estabilidade.

Trata-se da desfuncionalizagdo, portanto, do direito que configura a irre-
gularidade do exercicio do direito subjetivo, que se transforma, de acordo com
Clovis Bevilagua em principio de desarmonia, de que deriva a equiparagdo, em
termos tedricos e dogmaticos, do abuso de direito a ato ilicito.

Nada obstante isso, mesmo reconhecendo Clévis Bevilaqua que a irregu-
laridade do exercicio do direito representa um exercicio anormal do direito,
identifica-se certa aproximacao tedrica com Georges Ripert.

A ndo normatizacao da figura do abuso de direito no Codigo Civil de 1916
se deu apenas por ndo ter sido possivel em razdo das circunstancias culturais,
politicas e econdmicas vigentes no Brasil da codificacdo de 1916, porque do
ponto de vista tedrico o posicionamento de Clovis Bevilaqua revela o que pa-
rece ser o melhor de dois mundos: uma interlocucéo necessaria entre concep-
cOes que se bem apreendidas dariam conta de articular o problema do reconhe-
cimento do abuso de direito.

A referéncia aqui é a articulacéo das teorias interna de Louis Josserand e
Raymond Saleilles que sdo funcionalistas com a teoria externa de Georges Ri-
pert, que sustentava o recurso a elementos axiol6gicos para a solugdo de pro-
blemas juridicos. Ambas as percepc0es, ainda que sobrepostas, negam autono-
mia do abuso de direito, na medida em que o vinculam ao ato ilicito, com des-
dobramentos no campo da responsabilidade civil, conforme, alias, José Manoel
de Carvalho Santos.%®

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro, que vendo no artigo
160, 1, os fundamentos do abuso de direito, a ele associa a pratica de atos emu-
lativos e nessa perspectiva, a sua ocorréncia se configura quando no exercicio
do direito ha manifesta e inequivoca vontade de causa prejuizo, aproximando-

36 SANTOS, José Manoel de Carvalho. Codigo Civil interpretado principalmente do ponto de vista
pratico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. 111, 1980, p. 350.
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se da teoria subjetivista do abuso, vinculando o abuso a responsabilidade civil
decorrente da culpa.®’
Tereza Ancona Lopez apresenta uma sintese bem pontual sobre a proble-
matica concepcdo do abuso de direito que merece ser repetida:
Na Franca, berco do abuso do direito moderno, o instituto manteve-se ligado a
culpa e ao ato ilicito. Seu fundamento ora e o exercicio anormal do direito de
Saleilles; ou a auséncia de motivos legitimos segundo a finalidade econémico-
social de Josserand; ou a intengdo de prejudicar outrem de Henri Capitant; ou o
ato contra a moral de Ripert; ou mesmo a aplicacdo particular da teoria da culpa
de Savatier. Na Franca nédo ha clausula geral sobre o abuso de posi¢des juridicas,
que pode dar-se nas mais variadas situagfes: contratuais, extracontratuais e fa-
miliares. O fundamento costumava ser a ma-fé, a malicia, a deslealdade, a culpa
grave, o dolo. Esta, portanto, no quadro tradicional da culpa, intencional, por

imprudéncia ou falta de diligencia, como mostram Philippe Le Tourneau e Loic
Cadiet e Jean-Louis Baudouin.®

Observa a autora que o conceito de abuso de direito bem como a extensédo
dessa figura juridica, depende seja da teoria a que se invocar para explicar tal
situacdo juridica seja mesmo da ideologia daqueles que ajudaram a assentar as
bases tedricas do abuso do direito e sua autonomia juridica, que ora € negada
ora é afirmada e nisto consiste a problematica do instituto no jusprivatismo
contemporéaneo.*®

Nesse sentido, parece mais razoavel afirmar que a teoria negativista mais
do que negar a existéncia do abuso de direito, busca é negar sua autonomia
juridica, isto é, uma categoria juridica que existe por si mesma ao lado daquelas
consagradas no processo de codificagao.

Nesse sentido, a negativa da autonomia juridica do abuso de direito en-
contra sua razao justificadora na tecnologia juridica do século XIX e XX que
ndo permite a sua inser¢do em qualquer das categorias juridicas em torno das
quais se construiram os cddigos.

N&o se trata, assim, de negar a existéncia do abuso, reconhecé-lo como
integrante de uma das categorias juridicas entronizadas pela tecnologia codifi-
cadora; em outros termos, trata-se de ndo considerar o abuso de direito como
uma figura juridica autbnoma a vista da relacéo binaria: licito e ilicito, sobre a
qual se ergue a técnica legislativa.

37 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. S3o Paulo: Saraiva, 1990, v. 1, p. 283.
%8 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagGes: abuso do direito. Revista dos Tri-
bunais, Sdo Paulo, ano 98, vol. 885, 2009, p. 56.

3 Op. Cit. p. 57.
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4.2. Cddigo Civil brasileiro de 2002

Orientado pelos principios da eticidade e da socialidade a partir do novo
quadro institucional inaugurado com a Constituicdo da Republica de 1988, o
Cddigo Civil de 2002 nada obstante ter reproduzido no artigo 188, a regra do
artigo 160, do Cddigo Civil de 1916, avancou no tratamento da questdo do
abuso de direito, a ele se referindo de forma expressa no artigo 187.

A construgdo dogmatica do abuso de direito, o Codigo Civil de 2002 passa
segundo se depreende da redacdo dada ao artigo 187, pela analise de elementos
extra normativos e depende, no caso concreto de andlise axioldgica, o que da
para o instituto uma tessitura aberta e transforma o instituto numa clausula ge-
ral, orientadora de toda a ordem jus privatista, demonstrando a forte inspiracéo
alema.

De acordo com o atual Cadigo Civil, configura-se o abuso quando: i) o
titular de um direito assegurado pela ordem juridica, no momento do exercicio
vai, manifestamente, além da finalidade social ou econémica que a ordem ju-
ridica atribui a esse direito; ii) ainda que ndo haja excesso no comportamento,
ainda assim, o titular deixa de observar a boa-fé e os costumes.

Um comportamento nesse sentido coloca-se na estrutura do atual Cédigo
Civil como espécie de ato ilicito e, portanto, como categoria de ato juridico em
sentido estrito, juntamente com a hip6tese legal do artigo 186, que serve de
fundamento geral para a responsabilidade civil subjetiva.

O Cddigo Civil, no entanto, ndo qualifica 0 comportamento como abuso
de direito, sendo como ilicito e nesse sentido a questdo que se coloca € a de
saber se, na atual conformacéo do Direito Civil brasileiro, a figura do abuso de
direito esta autonomizada ou se, ao reveés, ainda, se mantém, na tradi¢do tedrica
do século X1X como expressao da responsabilidade civil.

Para a superacao desse problema, que é da doutrina e ndo da legislacéo,
José de Oliveira Ascensdo parte da idéia de que € preciso compreender o termo
ilicito de uma perspectiva ampla, equiparando-se a nogao de ilicito ao antijuri-
dico e nesse sentido sera ilicito todo comportamento que esteja em desconfor-
midade com a ordem juridica até porque a figura do abuso no Direito Civil
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brasileiro apresenta trés limites funcionais: a boa-fé, os bons costumes e a fi-
nalidade social e econdmica, que ndo estao sujeitos a um regime juridico Unico.
40

Em sentido estrito, ilicito é o comportamento culposo que deflagra o pro-
cesso de responsabilidade civil e que envolve a andlise da culpabilidade, tal
como apontado pelo artigo 186, do Codigo Civil.

Na hipétese legal do artigo 187, do Codigo Civil, o titular do direito ndo
pratica um comportamento proibido pela ordem juridica; ao reverso, exerce-o
formalmente, preenchendo todos 0s seus requisitos e pressupostos; mas na sua
concretude, excede os limites, ignora a funcionalidade de que se reveste a prer-
rogativa que a ordem juridica lhe concedeu, configurando-se, a partir do ex-
cesso e da desfuncionalizagéo, a antijuridicidade, mas ndo a ilicitude.

Nesse sentido, a figura juridica estampada no artigo 187, do Cédigo Civil,
de 2002 inspirado no artigo 334°, do Cédigo Civil portugués, é um ato ilicito
em sentido amplo, porque o comportamento desfuncionalizado é reprovado
pela ordem juridica, como ja apontara Clovis Bevilagua em comentarios ao
artigo 160. I, do Cddigo Civil de 1916, aspecto que implica reconhecer a auto-
nomizagao do abuso de direito na dogmaética contemporanea.

Tereza Ancona Lopez emprega a expressao ato ilicito atipico para se re-
ferir ao abuso de direito na sua atual conformagdo normativa. Para a autora,
trata-se de um ato ilicito sui generis, isto porque os atos ilicitos em sua ampli-
tude néo se limitam a determinado padrdo, podendo “(...) Seus tipos (...) ser
varios: o desvio de poder, o abuso do direito, a fraude a lei, a simulagéo, o
dolo. (...)” **. Compartilha dessa mesma idéia José Horacio Halfeld Rezende
Ribeiro para quem

[...] o maior fundamento para considerar o abuso de direito como categoria au-
tdbnoma, e, portanto ndo configurado como espécie de ato ilicito [em sentido es-
trito], é o seu enquadramento como antijuridico. [...] podemos considerar qual-

quer ato contrario as normas e aos fins sociais deve ser considerado antijuri-
dico.*?

40 ASCENSAO, José de Oliveira. A propriedade de bens iméveis na dialética do abuso e da fungdo.
In: DELGADO, Maério Luiz. ALVES, Jones Figueiredo. Novo Caédigo Civil:questdes controvertidas.
Direito das Coisas. Sdo Paulo: Método, v. 7, pp. 21-47.

41 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitages: abuso do direito. Revista dos Tri-
bunais, Sao Paulo, ano 98, vol. 885, 2009, p. 63.

42 RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende. Abuso de direito: independentemente de intencdo ou
culpa. In: In: CASSETARI, Christiano (coord.). VIANA, Rui Geraldo Camargo (orient.). 10 anos de
vigéncia do Cddigo Civil brasileiro de 2002: Estudos em homenagem ao professor Carlos Alberto
Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 389-410.
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O referido autor vai além e afirma que o abuso de direito constitui matéria
de sobredireito e ndo representa, singularmente, um instituto que se pretende
descolar de outros mais antigos, buscando a sua autonomizacéo e, nessa pers-
pectiva, segundo Tereza Ancona Lopez “existe desde que em seu exercicio
haja afronta aos valores e principios do sistema, vindo a prejudicar tercei-
ros.”

E importante ter em vista que na categoria de ato ilicito normatizada
pelo Codigo Civil em vigor como género, encontram-se duas espécies,
quais sejam o ato ilicito em sentido estrito cujos contornos estdo estampa-
dos no artigo 186 e o ato ilicito atipico ou ato ilicito em sentido amplo,
representado pela figura do abuso de direito e muito embora nao se exija
para a configuracdo do abuso de direito a intencdo de causar prejuizo, ndo
quer isso significar objetivacdo da responsabilidade civil que eventual-
mente decorra do comportamento abusivo.**

O comportamento abusivo tem por base juizo de reprovabilidade e
nesse sentido opera-se o0 abuso sempre que nédo se verificar por na conduta
do sujeito de direito honestidade, lealdade, diligéncia, cautela e precaucéo,
sendo este aspecto o que reafirma, em alguma medida, a autonomia do
abuso de direito em relagdo as tradicionais categorias de ato ilicito e da
responsabilidade civil, o que representa um avanco do Codigo atual no tra-
tamento da questdo a partir das contribuicdes e aportes tedricos e metodo-
I6gicos colhidos da experiéncia normativa estrangeira.

Em arremate, a autonomia da figura do abuso de direito se da exatamente
porgue além dos contornos normativos, isto é, aqueles estabelecidos pela lei, a
figura avanca sobre o terreno da meta-juridicidade que reafirma os contornos
axiolégico-normativos das prerrogativas asseguradas na lei a permitir o con-
trole pelo Estado da moralidade das relagfes juridicas em qualquer das dimen-
sOes e esferas em que elas se materializem.

5 CONCLUSOES

Das premissas assentadas, podem ser extraidas as seguintes conclusdes
parcelares:

43 Idem, p. 61.
4 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O novo Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor:
Pontos de convergéncia. Revista de Direito do Consumidor, vol. 48, p. 60.
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a)

b)

d)

ndo € no Direito Romano e nem no Direito Medieval que se encontram 0s
fundamentos gerais de uma teoria do abuso de direito e nem mesmo é pos-
sivel, por se tratar de solucdes concretas produzidas segundo estratégias es-
pecificas desses modelos normativos, ver nessas solugdes a consagracéo do
abuso de direito.

a teoria do abuso de direito implicou representa um processo de transfor-
macao que se opera na concepg¢do de direito subjetivo, que deixa de ser
compreendido como poder para sé-lo como fungdo e como prerrogativa do
homem em sociedade e bem por isso, a sua construgao tedrica nao se con-
forma a tradi¢do romanico-candnica do jusprivatismo.

0 abuso de direito é um fendmeno social decorrente das transformacges que
se processam no campo social e econdmico, que repercute na ordem juri-
dica e nesse sentido, o limite a que se excede para configurar o abuso é
funcional. O abuso é assim o exercicio desfuncionalizado do direito subje-
tivo assegurado pela ordem juridica.

o0 desenvolvimento da teoria do abuso de direito passa pelas seguintes pers-
pectivas: a) funcional, em que se busca determinar se um tipo de exercicio
satisfaz ou ndo a funcdo de um direito; b) subjetiva, que se centra no julga-
mento das finalidades do agente; ¢) racional-descritiva, que se opera pela
ponderacao dos casos a luz dos principios do sistema juridico com o recurso
ao processo hermenéutico.

a afirmacéo da autonomia juridico-dogmatica do abuso de direito se explica
a partir da nocao, na contemporaneidade, de clausula geral de boa-fé, o
que tornando as fronteiras mais plasticas, permite censurar e reprimir os
excessos cometidos no exercicio das prerrogativas juridicas, que estdo
presentes em todas as dimensdes e aspectos do Direito, afirmando-se a
partir de critérios objetivos-finalisticos.

0 abuso de direito na atual representa um centro irradiador de deveres,
isto pela plasticidade de seus contornos, de modo que sua invocagao se
estende para além das tradicionais categorias de direito subjetivo, en-
quanto heranca da técnica legislativa oitocentista e permite contemplar
outras situacdes juridicas em que o conceito de direito subjetivo ndo po-
deria ser aplicado.

REFERENCIAS

ABREU. Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de direito: ensaio de um critério no
direito civil e nas deliberacdes sociais. Lisboa: Almedina, 1983.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O novo Codigo Civil e 0 Cddigo de Defesa do
Consumidor: Pontos de convergéncia. Revista de Direito do Consumidor, vol. 48, 2003.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 38, n. 1, p. 59-80, jan./jun. 2017



ANCEL, Pascal. AUBERT, Gab[iel. CHAPPUIS, Christine. L’abus de droit.
Comparisons franco-suisses. Saint-Etienne: Publication de 1’Université de Saint-Etienne,
2001, p. 55-66.

ASCENSAO, José de Oliveira. A desconstrucéo do abuso de direito. In: DELGADO,
Mario Luiz. ALVES, Jones Figueiredo. Questdes Controvertidas — Parte Geral do
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Método, v. 4, 2005, p. 34-54.

ASCENSAO, José de Oliveira. A propriedade de bens iméveis na dialética do abuso e da
fungdo. In: DELGADO, Mario Luiz. ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cédigo Civil:
questdes controvertidas. Direito das Coisas. S&o Paulo: Método, v. 7, p. 21-47.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Teoria Geral — relacdes e situagdes juridicas.
Séo Paulo: Saraiva, v. 3, 2010.

BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 52 ed. v.
I. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1936.

CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Lisboa:
Almedina, 2007.

CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Do abuso do direito: estado das
questdes e perspectivas. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. v.65. n.2. p. 327-85.
set. 2005.

CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Litigancia de M& Fé, Abuso de
Direito de Accdo e Culpa “In Agendo”. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2005.

CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués.
Coimbra: Almedina, Tomo 1V, 2005.

FERNANDES, Luis Alberto Carvalho Teoria Geral do Direito Civil. Lisboa:
Universidade Catélica Editora. Vol. 11, 2001.

FERREIRA, Keila Pacheco. Abuso de direito nas relagbes obrigacionais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos. Bogota: Temis, 1999.
LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960.

LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso do direito. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 98, vol. 885, 2009.

MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Pontes de. Tratado de direito privado: direito das
obrigagdes. Tomo 53, Rio de Janeiro: Borsoi, 1966.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, v.
1.

PLANIOL, Marcel. Précis de droit civil. Paris: Dalloz, 1929, Tomo |.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 38, n. 1, p. 59-80, jan./jun. 2017

79



80

PLANIOL, Marcel. Traité elementaire de droit civil. 42 ed. Paris: LGDJ, 1907, p. 281.

RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende. Abuso de direito: independentemente de
intencdo ou culpa. In: In: CASSETARI, Christiano (coord.). VIANA, Rui Geraldo
Camargo (orient.). 10 anos de vigéncia do Codigo Civil brasileiro de 2002: Estudos em
homenagem ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
389-410.

RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles. Paris: LGDJ, 1949.
SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997.

SANTOS, José Manoel de Carvalho. Codigo Civil interpretado principalmente do
ponto de vista pratico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. 111, 1980.

SESSAREGO, Carlos Fernandez. Un nuovo modo di fare diritto. In: VISINTINI,
Giovanna (org.), Il Diritto dei Nuovi Mondi, Padova: Cedam, 1994,

WIECKER, Franz. A historia do direito privado moderno. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1967.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 38, n. 1, p. 59-80, jan./jun. 2017



